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编者说明

摇摇

本书是已故著名法学家王伯琦先生（员怨园愿原员怨远员）两部著作的合集，

以上、下部形式重排刊行。上部是员怨缘远年出版的《近代法律思潮与中国

固有文化》，下部为王启中先生辑录的乃父散篇遗作，曾以《王伯琦法学

论著集》为名，于员怨怨愿年刊行。此次蒙允收入“汉语法学文丛”，在中国

内地出版，是王先生的著作于尘封近半个世纪后回归故里，堪为象征。

王伯琦先生早年留学法国，获法学博士学位。回国后先后服务于政

务与学术，而以法学教育为主，于台湾大学法学院教职上，英年早逝。一

生主治民事法学，兼及法理学，有多部作品行世。其人其学，反映了中西

交汇时代中国法学公民的独立思考；其思其虑，是圆园世纪中国法学的重

要遗产；而王先生的个人遭际与毕生追求，一如同时代的诸多中国法学

知识分子，更是圆园世纪中国波澜壮阔的时代大潮的缩影。因此，出版王

先生的遗作，不仅利在沾溉华夏后学，更旨在表彰汉语文明法学，期于学

术积累和思想传承的劳心劳力中，建设中国文明的法律智慧。

文集的编印获王启中先生和原出版社授权，翟智勇、张世泰、周林刚

和刘丹诸同学帮助校对。翟智勇同学协调编务，所劳尤巨；屠凯同学不

辞辛劳，编制索引；责任编辑方洁女士任劳任怨，巨细萦心，保证了出版

质量。凡此情意，感铭于怀，谨此鸣谢！

许章润

圆园园源年远月
于清华明理楼

员
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王故教授伯琦先生，江苏宜兴人，生于员怨园愿年，卒于员怨远员年。

先生幼年就读于家乡养初小学，父亲经年供职在外（先生尊翁王

辛南先生精通英、俄文，时在东北工作），祖父母宠爱异常，虽极聪敏，

甚爱玩耍，功课只是平平。直至就读上海民立中学时，得良师益友之

激励，始发愤努力，终日埋首苦读，甚至废寝忘食，常是班上第一二名。

如此数年，奠定良好学业基础，更对读书发生浓厚兴趣。

入大学时，因感我国急需法律人才，乃报考以法科著称之东吴大

学。员怨猿员年毕业，是年夏即赴法国留学。岂料抵法甫三天，即发生日

军入侵沈阳之“九一八”事变。先生之尊翁自东北南归，筹措长子留学

费用顿见困难。先生之姑母王祖蕴为我国早年留学德国获博士学位

第一位女土木工程师。当年留学时曾受三兄辛南先生之资助与鼓励，

此时见伯琦先生为可造之才，慷慨给予经济援助，使先生能顺利完成

学业。先生在法数年，刻苦努力，获法国巴黎大学法学博士学位，于

员怨猿远年返国。

先生归国后任职浙江省政府视察，办事明敏果断，负责任劳，公正

无私，深得长官朱家骅先生之器重。抗战开始，江浙危急，先生转徙重

庆，任职军事委员会参事室，员怨猿怨年应聘为昆明国立云南大学教授，

员怨源园年兼法律系主任，并同时执行律师业务。抗战胜利，朱家骅先生，

时掌教育部，一再促返南京，始东旋任教育部参事。此时大陆情势逆

转，先生随教育部迁广州，复在中山大学任教。员怨缘园年来台后曾一度

任司法行政部参事。但先生志在学术工作，终觉为教育服务最为适

宜。因此于员怨缘猿年恳辞司法行政部职务，仍回教书岗位，专任国立台

湾大学法律系教授，并兼任母校东吴大学教职。此后数年，得偿宿愿，

过其恬静单纯生活，潜心教育，致力著作。

先生治学态度极为严谨，欲求寻根究底，其著作理论渊博深厚，概

念清晰透彻，而文字深入浅出。先生除专攻民法外，晚年对于法律哲

猿



摇近代法律思潮与中国固有文化摇

学之研究尤为着力。所发表之专论，语重心长、哲理渊深。先生执教，

对学生更是循循善诱，极其认真，反复例证，析理精审，务期了解而后

已。故其讲课深受学生欢迎，非本班之学生亦争相旁听，因而学生提

早到教室“占位子”成为先生授课时之特殊现象。

先生性刚直，律己以严，但待人宽厚，处世谦和。惟体质素弱，留

法返国后不久即染肺疾，时病时愈，常常抱病从公。员怨远员年猿月，先生

宿疾复发，猝逝于台大医院急诊室。享年仅缘猿岁。

先生之夫人储隐然女士贤慧勤俭。先生去世后独力执家，教育儿

女，于员怨愿缘年在台逝世。先生遗二子二女，现居美国，长女王启中学

习法律，员怨愿圆年至员怨怨圆年曾在台从事国际商务法律工作。

先生之著作：《民法总则》、《民法债篇总论》、《民法概要》、《民刑

法概要》、《近代法律思潮与中国固有文化》、《权利相对论》等。

王启中
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摇摇西洋近代文明，发轫于文艺复兴，茁

长于十七八世纪，而成熟于员怨世纪。这

是人类文化史上一个突飞猛进的时代。

吾国文化在历史上虽不无受到异族文化

的影响，但在本质上始终一脉相承，未有

多大变化。尤其在法律方面，自唐律以

后，代代相陈，绝少变更。明末清初，西洋

文化开始大量地输入中土，“朝野之士，

蒸蒸向化，肩背相望”。不期在雍正元年

（员苑圆猿年）一纸禁教之诏，就把中西文化

交配的初苗斩断了。这正是 员愿世纪之

初，自然法思想极盛之时，西洋现代法律

科学，正在长成阶段，而吾国未能稍受沾

濡。从员愿源圆年鸦片战争结束之后，东西

关系又复开始接触，但那时一般人所仰慕

源
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的，是西方的兵工文化，直到“庚子之乱”之后，朝廷上下，方才明了

西方之富强，不全在坚甲利兵，在法政制度方面，实有其更重要的

原因。于是乃有光绪二十八年（员怨园圆年）四月初六日的上谕，派沈

家本、伍廷芳为修律大臣，而于光绪三十年（员怨园源年）四月初一日成

立修订法律馆，开始采纳西洋的法律制度。不过这已是圆园世纪之

初，西洋法律已经过了悠久的生长成熟时期，而又在开始蜕变了。

所以我们所接触到的西洋法制，已是经过茁长成熟后而又在回芽

的新法制。这一新趋势，正是对于员怨世纪严格法的反动，法律又

一度地在道德化，机械逻辑的所谓概念法学，一般地被厌弃。这在

外表上看来，恰恰和我们法律与道德素来不分及传统的德治观念

相契合。因此，自国民政府成立于南京后，整套的西洋最新立法，

很顺利地就移植进来，行之几近猿园年，似乎未曾觉其有所扞格。

西洋的法律制度在中国生根了吗？我们的法律观念与西洋圆园世

纪的新思潮接轨了吗？据我个人观察，仍是有些貌合神离。惟其

貌合，乃可不觉其神离，而惟其不觉其神离，往往沉湎于貌合。这

是很危险的现象。

西洋圆园世纪以来的法律趋势，虽是换了一个方向，但并没有

回头，纵使其回头，亦不会与我们的传统思想碰头。我们立法上所

采纳的，全套是西洋的最新法律制度，而在大众意识上所了解的，

一般地似乎仍是固有的而且是复古的礼教制度。其间相去不啻参

商，但果然能不觉其间之有矛盾，其故安在？我们的诸大法典，全

是在北伐后订立的。当时正当训政开始。国民党的权力达于高

峰，三民主义的意识极浓。各项立法原则，均先经中央政治会议通

过，所订法律，是以三民主义为最高准则，应无容疑。而时至今日，

一面有人高呼厉行三民主义的法治，一面有人力倡恢复固有礼教

的秩序。从立法的时间上讲，清末到北伐不到圆园年，但终已换了

一个朝代。礼教制度的精华，在清末沈家本时代已受了一次打击。

虽然仍是附加了《暂行章程》五条，到民国成立，亦就无疾而终。此
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后除民国三年（员怨员源年）袁世凯的《补充条例》再一度回光反照外，

礼教制度问题从此已算解决。因此，北伐后的立法虽是整套的采

自西洋，未曾遇到什么阻碍。到今天，我们的诸大法典，未曾有所

变更，而且继续地在采纳西洋的最新立法，但大众的意识上，似乎

要拉回到唐律以前去，其间的距离相去不可以道里计，果然亦能不

觉其间之有矛盾，其故又安在？这些问题都是吾国法律上的大问

题，牵涉的方面太广，我的学力有限，不敢说想作一个圆满的讨论。

不过环顾各国，这种问题亦惟有在吾国遇到，似乎不可不有一个解

答。我在这册子里，想作一个解答的尝试而已。

法律与道德，原有体与用的关系，如影随形，不可分离，其间的

距离愈接近，社会愈安定，人民亦愈幸福。不过论法律的性质乃是

一种保守力量，在正常情形，道德当然超前，法律总得落后些。所

以法学家的努力，应当在如何使法律紧紧地追随着道德而不致脱

节。但是，在我们中国的情形却不然。我们法律，采纳的无不是西

洋最新立法例。其中所含的观念，对我们是一套簇新的道德观念，

所以在我们的情形，法律与道德的地位是倒置了。这种超前立法

的例子，固非吾国独创，无足多怪。不过问题仍在如何把它们的距

离拉拢，更进一步，如何使其纳入正常的轨道。要做到这点，方法

不外二种：或是使法律迁就道德，或是使道德追上法律。第一种方

法已有些人在主张了，其中且有人认为：“近年来中国社会”渐渐由

礼治转入法治，人与人相接时，不重礼而重法，人与鬼神间，人与大

自然间，均失去其和通。“人忘记了习俗中应该有礼，以致人生无

乐趣，社会无重心，而有些人更在蓄意破坏传统的礼乐，破坏历史

的精神。所以我们今天正应当努力研究，如何复兴礼与乐。”照此

说来，我们现在的社会所以无重心，人生所以无乐趣，甚至于有些

人之所以如此猖獗，都是中国社会已渐渐由礼治转入法治的罪孽

了！这几乎是要把现行“法制”整个推翻回复固有的礼教制度。我

不敢想像这可能是一种意见。至于第二种方法，使道德追上法律，

远
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严格说来，这并不要用什么方法，乃是必然之势。社会是进步的，

决不可能原路回头。我们单从男女平等、大家族制度之逐渐解体

这二点上看，已可窥见其趋势之一斑。我们的问题是在如何加速

其实现而已。如何加速？从何下手？要解决这一问题，又不得不

先明了现行法制，亦即近代的西洋法制，与我们的传统思想相差的

到底是什么，在这相差点上能多致力弥补，法律与道德的距离，相

信可以加速地缩短。在这方面，我在这小册里提出二点：一是独立

人格观念的树立，一是逻辑体系的维护，亦即科学精神的养成。这

二点是我们固有文化中所缺少的，亦正是现行法制与传统观念间

的距离，再广泛些说，亦就是中西文化间的距离。

不过我要先声明一点，我的意思并不是要我们重走一趟西洋

员怨世纪的旧路，这与上面所说有些人的看法，将是五十步与百步之

间罢了。我们的固有文化中，尽有许多宝藏可以弥补西洋文化的

缺憾，所以他们近来对汉学特别感觉兴趣，道德重振亦成为有力的

运动。至于我们呢，我们是中国，我们并没有他们员怨世纪的历史，

他们现在所缺少的，正是我们太多的，他们觉得太多的，正是我们

缺少的。我提出的二点，仅是以今天的中国人讲中国话，希望互通

有无而已，请读者不要误会。反之，我更无意故作新论以炫世。我

提出的二点，独立人格与逻辑体系，乃是西洋一二百年前的旧观

念，我国人讲到的亦很多，不过这是法学方面的专门问题，应当由

学法的人来多谈，而事实上谈的人不多而已。我在这册子里所讲

的，实是老生常谈，卑之无足高论，请读者原谅。

这本册子的写作，并未有预定的计划。“司法行政部”原约我

写一本关于租赁问题的东西，贱躯多恙，迄未着手。此稿系去年暑

期随兴而作，拉杂写来，初无以之问世之意。而今部方促稿甚急，

勉以践约。论据有欠周密或不成章节之处，尚希读者教之谅之。

员怨缘远年猿月圆缘日

苑
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的意见何以会如此地格格不入？他们争辩问题的本质究竟是什么？

我们常听说，儒家讲道德，法家讲法律，儒家讲德治，法家讲法治。大

致说来，固是如此，但是一方讲法律或法治，一方讲道德或德治，何以

就会发生矛盾而极不兼容？要了解我们传统思想的本质，对于这一问

题，不得不先有一个解说，而要求得一个解说，又不得不从道德与法律

的关系上说起。

法律与道德的关系问题，是法学上最基本而最复杂的一个问题，

耶林（允澡藻则蚤灶早）譬之为法学行程上的和伦角（悦葬责燥匀燥则灶），牵涉到这问

题的时候，鲜有不触礁者。我在此地当无意对这问题作全面的讨论。

不过我们既触及了这个问题，不得不作一说明。

我们很熟悉的一位法国近代的大法学家狄骥（蕴佴燥灶阅怎早怎蚤贼），他把

我们在社会上的一切行为规范，统名之谓社会规范（造葬灶燥则皂藻泽燥糟蚤葬造藻）。

这都是我们应遵守的规范，倘有违反，在社会大众的良知上（造葬糟燥灶鄄

泽糟蚤糟灶糟藻凿藻造葬皂葬泽泽藻凿藻泽蚤灶凿蚤增蚤凿葬泽），就会引起一种反抗，使我们不得不遵

从。譬如冬天的皮袍要用深色的面子，倘有人穿了一件白缎面子的皮

袍，必定会引起社会大众的惊异，使其坐立不安，终于穿不出来。他如

亲朋的礼尚往来，为人处世的一切道理，莫不如此。但这许多社会规

范的重要性，并不一样。有些规范被违反了，仅能引起浮泛的无组织

的反抗，有些则在社会大众的意识上认为非遵守不可，倘有违反，社会

的共同生活即将无法维持，因此，将激起社会上有组织的反抗，而认为

应以集体的力量予以制裁。此种规范，即成为法的规范（造葬灶燥则蚤灶藻躁怎鄄

则蚤凿蚤择怎藻）。

法的规范又可分为二种：一为准则法（造藻泽则佴早造藻泽凿藻凿则燥蚤贼

灶燥则皂佗贼蚤增藻泽），一为技术法（造藻泽则佴早造藻泽凿藻凿则燥蚤贼糟燥灶泽贼则怎糟贼蚤增藻泽燥灶贼藻糟澡鄄

灶蚤择怎藻泽）。这是狄骥法律思想体系中的一个大项目。① 所谓准则法是

园员

① 蕴援阅怎早怎蚤贼：栽则葬蚤贼佴凿藻凿则燥蚤贼糟燥灶泽贼蚤贼怎贼蚤燥灶灶藻造，贼援陨异缘～员园援责援远缘藻贼泽援



摇儒法二家争辩问题的本质摇

强要社会的任何人遵守的作为或不作为的法则。① 我用强要二个字有

二个原因：第一，据狄骥的说法，强制与禁止（悦燥皂皂葬灶凿藻燥怎凿佴枣藻灶凿）并

没什么分别。强制是禁止其不作为，禁止是强制其不作为，实是同一

性质的东西。所以合强制与禁止二者而姑称之为强要。次之，他认为

所谓强制或禁止并不含一个较强而在上的意志得对一个较弱而在下

的意志使之服从的意思，由于各个人的良知（糟燥灶泽糟蚤藻灶糟藻），他会意识到

倘使违反了这规范，足以引起整个社会的反抗，这种良知上的意思就

是强制或禁止。② 所以我不说强制或禁止而姑称之曰强要。这种强要

的准则法，是我们应遵守的行为法则。至于技术法，则是在可能范围

内用以确保准则法被遵守或实施的法则。③ 这是保障准则法不被违反

的法则，准则法是目的，技术法是方法。如在民法，据狄骥观察，法国

《拿破仑法典》之中，除家族法不论外，只有三个准则：契约自由，财产

之不可侵，因过失致人损害者应予赔偿。此外则全属致此三大准则于

实现的技术法则。现行其他国家的民法，包括吾国的民法在内，原则

上仍维持了这三大准则，不过稍有修正而已。至于刑法，则全部是技

术法，其准则法仅是隐存其间。如不得杀人，不得窃盗，不得诈欺，不

得背信，诸如此类，都是准则法，这是我们应遵守的行为规范，但这不

是刑法的内容。刑事法所规定的是杀人窃盗诈欺背信等等行为应处

以何种的刑罚。如应处十年以下有期徒刑，这不是我们的行为规范，

而是使行为规范所以能被遵守的方法，这都是对执法者的指示。所以

我们所见的法律，可说大都是技术法，而尤以刑法为甚，那全部是技术

法。他如民刑事诉讼法等程序法，是指示执法者应如何行使其职权的

法则，根本不是我们的行为规范，亦是技术法。

员员

①

②

③

“蕴葬则侉早造藻凿藻凿则燥蚤贼灶燥则皂葬贼蚤增藻燥怎灶燥则皂藻躁怎则蚤凿蚤择怎藻责则燥责则藻皂藻灶贼凿蚤贼藻藻泽贼造葬则侉早造藻择怎蚤蚤皂责燥泽藻伽
贼燥怎贼澡燥皂皂藻增蚤增葬灶贼藻灶泽燥糟蚤佴贼佴怎灶藻糟藻贼葬蚤灶藻葬遭泽贼藻灶贼蚤燥灶燥灶怎灶藻糟藻则贼葬蚤灶藻葬糟贼蚤燥灶援”燥责援糟蚤贼援责援
员园远援
燥责援糟蚤贼援造燥糟援糟蚤贼援
“粤蚤灶泽蚤，躁’葬责责藻造造藻则藻早造藻泽凿藻凿则燥蚤贼糟燥灶泽贼则怎糟贼蚤增藻泽燥怎贼藻糟澡灶蚤择怎藻泽糟藻造造藻泽择怎藻泽燥灶贼藻贼葬遭噪造蚤藻泽
责燥怎则葬泽泽怎则藻则凿葬灶泽造葬皂藻泽怎则藻凿怎责燥泽泽蚤遭造藻造藻则藻泽责藻糟贼藻贼造’葬责责造蚤糟葬贼蚤燥灶凿藻泽则藻早造藻泽凿藻凿则燥蚤贼
灶燥则皂葬贼蚤增藻泽援”燥责援糟蚤贼援责援员园苑援
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